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Thomas Oberhauser, Ulm*

Rechtsfragen und Praxisprobleme zum ARB 1/80

Aufenthaltsrechtliche Wirkungen des Gemeinschaftsrechts auf tiirkische Staatsangehorige
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Seit Jahrzehnten wird die Rechtsstellung der in Deutsch-
land lebenden tiirkischen Staatsangehorigen wesent-
lich durch europdisches Gemeinschaftsrecht mitbe-
stimmt. Insbesondere die Beschliisse des Assoziationsrats
EWG/Tirkei entfalten Wirkung auf das Aufenthaltsrecht,
weil sich aus ihnen unmittelbar geltende Rechte tiirki-
scher Staatsangehoriger ableiten lassen. Dieser — lange
Zeit kaum beachtete - Umstand wurde vor einigen Jahren
zum Gegenstand intensiver Diskussionen. Insbesondere
im Zuge der Entdeckung der aufenthaltsrechtlichen Wir-
kung des Assoziationsratsbeschlusses (ARB) 1/80" zeich-
nete sich eine dynamische Rechtsentwicklung in diesem
Bereich ab. Diese Entwicklung scheint aber mittlerweile
praktisch zum Stillstand gekommen zu sein.? Die im Jahr
2007 im Beitrag »Die Rechte tiirkischer Staatsangehori-
ger nach dem ARB 1/80 - ein Uberblick«’ dargestellte
Rechts(erkenntnis-)lage hat sich nur partiell fortentwi-
ckelt, sodass zundchst auf diesen Beitrag Bezug genom-
men werden kann. Soweit Art. 6 und 7 ARB 1/80 erldutert
werden, sind sogar die kiirzlich iiberarbeiteten Anwen-

" Thomas Oberhéuser ist Rechtsanwalt mit den Tatigkeitsschwerpunk-
ten Aufenthalts-, Asyl- und Staatsangehorigkeitsrecht in Ulm.

! Beschluss Nr.1/80 des Assoziationsrats EWG/Tiirkei vom 19.9.1980
iiber die Entwicklung der Assoziation.

? So auch Berlit, ZAR 2014, 261, 274.

> ASYLMAGAZIN 4/2007, S.51].
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dungshinweise des BMI vom 26.11.2013 hilfreich, da in-
soweit im Wesentlichen zutreffend.

Das derzeit entscheidende Element fiir eine Fortent-
wicklung der Wirkungen des Assoziationsrechts stellen
die Stillhalteklauseln von Art.13 ARB 1/80 und Art.41
ZusProt.* dar. Diese Stillhalteklauseln untersagen es den
Vertragspartnern, neue Beschrankungen der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit, der Niederlassungsfreiheit und des frei-
en Dienstleistungsverkehrs einzufithren. Daher diirfen
Arbeitnehmer, ihre Familienangehorigen sowie Selbst-
standige und Dienstleistungserbringer in ihren Rechten
nicht schlechter gestellt werden als zum fiir sie giinstigs-
ten Zeitpunkt ab Inkrafttreten der entsprechenden Klau-
seln. Die Auswirkungen der Stillhalteklauseln wurden be-
reits anschaulich und umfassend von Zeran® beleuchtet.
Umso erstaunlicher ist die geringe Bedeutung, die diese
Klauseln in der Praxis erfahren. Dies liegt zum einen da-
ran, dass sich Betroffene regelmaflig nur aufgrund fach-
kundiger Beratung auf ihre danach bestehenden Rechte
berufen konnen und beispielsweise die Anwendungshin-
weise des BMI vom 26.11.2013 insoweit defizitédr sind. Vor
allem hingt ihre geringe praktische Bedeutung aber damit
zusammen, dass die danach bestehenden Rechte oftmals
geradezu systematisch in Abrede gestellt werden. Ein
ebenso aktuelles wie offenkundiges Beispiel hierfiir ist der
Umgang mit der EuGH-Entscheidung vom 10. Juli 2014
in der Rechtssache Naime Dogan gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland.®

Es soll daher der Versuch unternommen werden, Be-
troffene und ihre Berater anzuregen, mutig fiir die Durch-
setzung der Assoziationsrechte zu streiten. Dabei ist stets
zu betonen, dass unionsrechtliche Zweifelsfragen, wenn
ihre Antwort fiir eine Entscheidung wesentlich ist, stets
dem EuGH vorzulegen sind, der gemif3 Art.267 AEUV
allein berufen ist, das Unionsrecht, zu dem auch das As-
soziationsrecht gehort, auszulegen.

Zusatzprotokoll zum Abkommen vom 12.9.1963 zur Griindung einer
Assoziation zwischen der EWG und der Tiirkei fiir die Ubergangspha-
se der Assoziation vom 23.11.1970.

Unal Zeran, »Gewitterwolken iiber dem deutschen Aufenthaltsge-
setz«, ASYLMAGAZIN 10/2011, S.321 fflund [12/2011, S. 398 ft]

¢ FuGH, Urteil vom 10.7.2014 C-138/13 (Naime Dogan), ASYLMA-
GAZIN 7-8/2014, S.263 1.
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Bedeutung entfalten die assoziationsrechtlichen Still-
halteklauseln sowohl bei Einreise, Aufenthalt und Aufent-
haltsbeendigung tiirkischer Staatsangehoriger und ihrer
Familienangehdrigen, aber auch in staatsangehorigkeits-
rechtlicher Hinsicht.

l. Einreise tiirkischer Staatsangehoriger und
ihrer Familienangehorigen

1. Visumserfordernis fiir Touristen

Touristen sind Dienstleistungsempfinger und koénnen
sich fiir ihren Aufenthalt in einem Mitgliedstaat der EU
auf die Dienstleistungsfreiheit berufen. Auf konkrete
Handlungen in Bezug auf die Entgegennahme von Dienst-
leistungen kommt es fiir die Rechtsstellung als »Tourist«
nicht an. Schon die Absicht, anlésslich eines touristi-
schen Aufenthalts Dienstleistungen entgegenzunehmen,
geniigt. Die Dienstleistungsfreiheit wird ausdriicklich in
Art.41 Abs.1 ZusProt. als einer der Bereiche benannt, in
denen die Vertragsparteien keine neuen Beschriankungen
einfithren diirfen. Gleichwohl erklart der EuGH, dass die
passive Dienstleistungsfreiheit nicht in den Anwendungs-
bereich von Art.41 Abs.1 ZusProt. fillt.” Ob dies allein
politischem Druck geschuldet war, kann dahingestellt
bleiben. Uberzeugend ist die Aussage des EuGH jedenfalls
nicht, da bereits bei Inkrafttreten des Zusatzprotokolls die
passive Dienstleistungsfreiheit in den européischen Ver-
tragen als Grundfreiheit anerkannt war. Bis auf Weiteres
miissen tiirkische Staatsangehorige und ihre Familien-
angehorigen aber aufgrund dieser Rechtsprechung dem
Visumserfordernis nachkommen, sofern sie nicht von
der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Soysal®
profitieren konnen, also Angestellte oder Inhaber’ von
Transportunternehmen sind, die aktiv Dienstleistungen
erbringen."

2. Bedeutung der Stillhalteklauseln fiir Visa zum Ehe-
gattennachzug

Seit langem umstritten ist, ob das Erfordernis des Nach-
weises von Sprachkenntnissen des Ehegatten vor seiner
Einreise mit hoherrangigem Recht vereinbar ist.

7 EuGH, Urteil vom 24.9.2013, Rs.C-221/11 (Demirkan), InfAuslR
2013, 407 = ANA-ZAR 2014, 5 m. zutreffenden Anm. Hofmann.

8 EuGH, Urteil vom 19.2.2009, Rs.C-228/06 (Soysal), InfAusIR 2009,
135.

° OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.3.2014, 11 B 10.14,
ANA-ZAR 2014, 28.

19 Hierzu Zeran, a.a.O. (Fn.5), S.324.
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FALL 1

Der tiirkische Staatsangehorige Aydin betreibt
einen florierenden Autohandel. Er heiratet die
in einem kleinen Dorf im Libanon lebende Li-
banesin Aysun und will sie zu sich holen. Aysun
kann zwar arabisch sprechen, aber weder lesen
noch schreiben, da sie keine Schule besuchen
konnte. Die Deutsche Botschaft in Beirut ver-
langt von Aysun vor Ausstellung eines Visums
zum Ehegattennachzug die Vorlage eines Zerti-
fikats Deutsch A 1. Dafiir miisste Aysun Lesen,
Schreiben und die deutsche Sprache erlernen.
Darf die Vorlage eines Zertifikats Deutsch A 1
zur Bedingung fiir die Erteilung des Visums ge-
macht werden?

a) Die Entscheidung »Dogan«

Eine Klarung hitte die EuGH-Entscheidung Dogan'!
bringen miissen. In ihr hat der EuGH ausdriicklich festge-
stellt, dass die mit der Einfithrung von Sprachtests vor der
Einreise verbundenen Erschwernisse beim Familiennach-
zug gegen die Stillhalteklausel von Art.41 Abs.1 ZusProt.
verstoflen.

Obwohl Art.41 Abs.1 ZusProt. Familienangehori-
ge nicht ausdriicklich benennt, geht der EuGH - vollig
zu Recht - davon aus, dass auch das Familienleben des
Zusammenfiihrenden, also des in Deutschland leben-
den tiirkischen Selbststandigen, von einer Entscheidung
zu Lasten seines Ehegatten beeintrachtigt wird. Der Zu-
sammenfiihrende miisste sich bei einer Verweigerung
des Nachzugs seiner Familienangehorigen namlich fiir
ein Leben ohne Familienangehorigen oder zur Ausreise
entscheiden. Diese Beschrankungen des Rechts des Zu-
sammenfiihrenden, seine Tatigkeit im Aufnahmestaat in
bestmoglichem Umfang auszuiiben, berechtigt auch den
Familienangehdrigen, sich auf die Stillhalteklausel zu be-
rufen. Eigentlich ist damit alles gesagt.

b) Die Folgerungen der Bundesregierung

Der Exekutive gefillt dieses Ergebnis — selbstredend -
nicht. Daher hilt sie sich nicht an den Tenor der Entschei-
dung des EuGH, nach dem die Einfithrung vorgangiger
Sprachtests gegen die Stillhalteklausel verst6f3t, sondern
argumentiert gegen die Wirksamkeit des »Verbots« wie
folgt: Der EuGH habe in den Griinden seiner Entschei-
dung angefiihrt, dass Beschrinkungen der Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit erlaubt sein konnen, wenn sie
durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses

1 EuGH, Urteil vom 10.7.2014, Rs.C-138/13 (Naime Dogan),
http://curia.europa.eu.
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gerechtfertigt und geeignet seien, ein angestrebtes, legiti-
mes Ziel zu férdern und nicht iiber das zu dessen Errei-
chung Erforderliche hinausgingen. Die Forderung nach
vorgingigen Sprachnachweisen sei ein legitimer Grund
fiir eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit. Sie
sei notwendig fiir die Férderung der Integration und zur
Verhinderung von Zwangsehen, mithin aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses.

Der EuGH habe die deutsche Regelung als mit dem
Assoziationsrecht unvereinbar nur deshalb erklirt, weil
das Aufenthaltsgesetz keine »Hirtefallklausel« enthalte.
Dieses Manko lasse sich 16sen, indem die Auslandsvertre-
tungen angewiesen werden, Hértefallregelungen entspre-
chend derjenigen in das Gesetz hineinzulesen, die das
Bundesverwaltungsgericht fiir den Nachzug von Ehegat-
ten Deutscher erfunden hat."”” Und weil man eine weitere
»Schlappe« durch eine Entscheidung des EuGH zum glei-
chen »Problem« im Rahmen der Anwendung der Famili-
enzusammenfithrungs-RL fiirchtet, ordnet das AA gleich
noch an, dass fir simtliche Fille des Ehegattennachzugs
ein Berufen auf Hartefallgriinde moglich sein soll."?

¢) Kritik

Der Gesetzgeber hat — entgegen vielfiltiger Kritik — fiir
den Ehegattennachzug keine »allgemeine« Hartefallklau-
sel bei fehlenden Sprachkenntnissen normiert. Dies hin-
dert allerdings das Bundesverwaltungsgericht nicht, eine
solche in den Begrift »entsprechend« in §28 Abs.1 S.5
AufenthG fiir den Nachzug zu Deutschen hineinzulesen,
um zu verfassungskonformen Ergebnissen zu kommen.
Danach soll ein Hartefall vorliegen, wenn der Ehegatte
deutsche Sprachkenntnisse nicht innerhalb eines Jah-
res erwerben kann und dies durch einjahrige, erfolglose
Bemiihungen nachgewiesen ist oder von Anfang an pro-
gnostiziert werden kann. Diese Auslegung wird in Fach-
kreisen weitgehend kritiklos hingenommen. Dass aber
nun die Exekutive Gleiches ohne jeden normativen An-
satz fiir den Ehegattennachzug zu Drittstaatsangehorigen
per Erlass anordnet, sollte Protest schon deshalb hervor-
rufen, weil damit gegen den verfassungsrechtlichen Ge-
waltenteilungsgrundsatz verstoflen wird und dies keine
»Wohltat« zugunsten der Zusammenfithrenden und ihrer
Familienangehorigen ist, sondern der — durchschaubare -
Versuch, ein als integrationsfeindlich festgestelltes und
untaugliches Instrument moglichst lange und zu Lasten
der Betroffenen anzuwenden. Denn jeder Praktiker weif3,
dass die vom BVerwG erfundene Klausel in der Praxis
nahezu wirkungslos ist, weil das »Bemithen« um das Er-
lernen der deutschen Sprache vom Auswirtigen Amt als
nicht »ausreichend« angesehen wird. Damit wird die Hiir-
de fiir Betroffene auflergerichtlich unerreichbar hoch ge-
schraubt und die Entscheidung des EuGH zugleich prak-
tisch wertlos.

12 BVerwG, Urteil vom 4.9.2012, 10 C 12.12, InfAusIR 2013,14.
13 Erlass des BMI vom 4.8.2014, Gz.508-1-516.00/0.
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Aysun wird kein Visum erhalten, solange sie
kein Zertifikat Deutsch A 1 vorweisen oder
glaubhaft machen kann, dass ein Hértefall vor-
liegt. Allerdings geniigt es nach der Praxis des
AA nicht, dass sie als Analphabetin viele Mona-
te bendtigen wiirde, Lesen, Schreiben und dann
noch die deutsche Schriftsprache zu erlernen.
Allenfalls wenn sie sich nachweislich ein Jahr
intensiv bemiiht, diese Sprachdefizite auszuglei-
chen, kann sie hoffen, dass das AA ihre Bemii-
hungen als ausreichend ansieht und ihr nach
einem Jahr ein Visum erteilt. Hat sie es unter-
lassen, beispielsweise einen Alphabetisierungs-
kurs zu besuchen, wird sie tiber Jahre hin kein
Visum erhalten.

Im Ubrigen hat der EuGH keineswegs festgestellt, dass
die deutsche Regelung allein wegen der fehlenden Har-
tefallklausel unionsrechtswidrig ist. Er stellt vielmehr
ausdriicklich fest, dass sie schon deshalb einen Verstof3
gegen die Stillhalteklausel darstellt. Die Fragen, ob die-
se Regelung denn tiberhaupt geeignet, erforderlich und
auch im Ubrigen verhiltnismafig ist, hat er offengelassen,
ebenso, ob die damit erfolgte Beschrankung des Rechts
auf Zusammenleben als Familie durch einen zwingenden
Grund' des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kann
und ob nicht auch die Familienzusammenfithrungs-RL
vorgédngige Sprachkenntnispriifungen untersagt. Aus der
Uberfliissigkeit einer Antwort auf diese — allerdings aus-
driicklich aufgeworfenen - Fragen zu folgern, hinsichtlich
aller drei Fragestellungen bestiinden keine unionsrechtli-
chen Bedenken, ist abwegig. Die zur Begriindung vorgéin-
giger Sprachtests angefithrten Aspekte — Forderung der
Integration und Verhinderung von Zwangsehen - sind
ndmlich ersichtlich untauglich, das eingesetzte, zur Be-
schrankung des Ehegattennachzugs fithrende Mittel zu
rechtfertigen. Integration gelingt weitaus einfacher und
schneller im Inland als im fremdsprachigen Ausland.
Zwangsehen konnen mit vorgangigen Sprachtests nicht
verhindert werden. Will eine zwangsverheiratete Frau
nicht nach Deutschland kommen, kann sie dies bei der
Visumsantragstellung in ihrer Muttersprache mitteilen.
Deutsch muss sie dafiir nicht kénnen.

Das somit evident rechtswidrige Verhalten der Bundes-
regierung, dem EuGH die Gefolgschaft zu verweigern und
unter Verstof$ gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz eine

'* Engl. »overriding reason, frz. »raison impérieuse; eine bloffe Abwi-
gung ist damit, entgegen ersten Stimmen in der Literatur (siehe Thym,
NVwZ-Editorial 15/2014), nicht vereinbar.
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praktisch wertlose Erweiterung des unionsrechtswidrigen
deutschen Aufenthaltsgesetzes vorzunehmen, erweckt
den Eindruck fehlender Achtung vor unbequemem, aber
hoherrangigem Recht, und verbittert Betroffene.

3. Sonstige Visa

Die Ausfiihrungen des EuGH im Verfahren Dogan haben
allerdings insoweit Auswirkungen, als nun feststeht, dass
sich alle Familienangehdrigen von unmittelbar von der
Stillhalteklausel begiinstigten tiirkischen Staatsangehori-
gen (nicht nur Dienstleistungserbringer und Selbststdndi-
ge) fiir die Einreise im Rahmen des Familiennachzugs auf
das ihnen jeweils giinstigste Recht seit Inkrafttreten der
Stillhalteklauseln berufen konnen. Dies ergibt sich nicht
nur daraus, dass der EuGH die Stillhalteklauseln von
Art.41 ZusProt. und Art.13 ARB 1/80 iibereinstimmend
auslegt,”” sondern auch daraus, dass der EuGH im Ver-
fahren Dogan auf den im Aufnahmemitgliedstaat bereits
integrierten Zusammenfithrenden abstellt und zur Wah-
rung seiner Rechte die Anwendung der Stillhalteklausel
fiir den Familienangehorigen anordnet. Auflerdem er-
kennt selbst das BMI in seinem Erlass vom 4.8.2014 an,'®
dass sich jeder Assoziationsfreiziigige, nicht nur der ge-
mifl Art.41 Abs.1 ZusProt. begiinstigte Selbststindige,
fiir den Nachzug seines Ehegatten auf die Stillhalteklausel
berufen kann.

Die Nachzugsvoraussetzungen richten sich also hin-
sichtlich samtlicher Familienangehoriger im Sinne der
Art. 13, 7 ARB 1/80 nach dem jeweils fiir sie giinstigsten
Recht seit Inkrafttreten der Stillhalteklauseln.

4. Einreiserecht von Kindern unter 16 Jahre

Die weitreichendste Vergiinstigung ist die damit verbun-
dene Visumsfreiheit von Kindern bis 16 Jahre (siehe hier-
zu bereits Zeran S.400f.). Es gehort allerdings nicht viel
Fantasie dazu, sich vorzustellen, dass ein Grenzschutz-
beamter sich kaum auf eine Diskussion einlassen wird,
ob Visumsfreiheit besteht oder nicht. Daher ist dringend
anzuraten, vor dem Versuch einer Einreise ohne Visum
bei der zustindigen Auslandsvertretung eine Bestitigung
einzuholen, dass die Einreise visumsfrei erfolgen darf. Zu
den aufenthaltsrechtlichen Folgen einer Einreise ohne Vi-
sum: siehe unten.

15 EuGH, Urteil vom 15.11.2011, Rs. C-256/11 (Dereci), Rn. 94, InfAusIR
2012, 47.
16 Nr. 2 und 3 des Erlasses des BMI vom 4.8.2014, Gz. 508-1-516.00/0.
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Il. Aufenthaltsrechtliche Fragen
1. Familienangehdorige

a) Begriff

Bestitigt wurde vom EuGH, dass Familienangehorige
eines tiirkischen Arbeitnehmers selbst keine tiirkischen
Staatsangehorigen sein miissen, sondern es dem tiirki-
schen Staatsangehorigen freisteht, auch Angehorige ande-
rer Staaten zu heiraten, und diese gleichwohl den Schutz
von Art.7 ARB 1/80 genieflen."”

Auch hat der EuGH Kklargestellt, dass das Kind eines
tiirkischen Arbeitnehmers trotz Heirat die Rechtsstellung
nach Art.7 ARB 1/80 erwerben kann, sofern es mit dem
Stammberechtigten die geforderten drei Jahre zusammen
wohnt.'®

Ferner hat der EuGH bestitigt, dass ein tiirkischer
Staatsangehoriger seinen Familienangehorigen auch dann
die Rechtsposition nach Art.7 ARB 1/80 vermitteln kann,
wenn er zwar Arbeitnehmer ist, aber neben der tiirki-
schen die Staatsangehorigkeit des Aufnahmemitglied-
staats besitzt, beispielsweise weil seine Einbiirgerung un-
ter Hinnahme von Mehrstaatigkeit erfolgt ist. Auch der
Doppelstaatler kann sich auf Assoziationsrecht berufen.”

b) Kinder

Aufenthaltsrechtlich von besonderer Bedeutung ist die
oben erwihnte, nach den Stillhalteklauseln angeordnete
Visumsfreiheit von Kindern bis 16 Jahren. Diirfen Kin-
der visumsfrei einreisen, kann ihnen §5 Abs.2 AufenthG
und die danach regelmiflig geforderte Einhaltung des
Visumsverfahrens nicht entgegengehalten werden. Lost
schon jeder Aufenthaltserlaubnisantrag fiir von der Still-
halteklausel Begiinstigte die Erlaubnisfiktion von §21
Abs.3 AuslG 1965 aus,? streitet fur Kinder zusitzlich,
dass sie fiir die Einreise ohnehin keines Visums bediirfen
und deshalb auch keinen Visumsverstof begangen haben
konnen. Soweit das Verwaltungsgericht Darmstadt auf die
Rechtzeitigkeit der Stellung eines Aufenthaltserlaubnisan-
trags abstellt,”! verkennt es die Reichweite der Stillhalte-
klausel, da der Aufenthalt des Kindes bis zur Vollendung
des 16. Lebensjahres stindig rechtmaf3ig ist und nicht nur
drei oder sechs Monate lang.

17 EuGH, Urteil vom 19.7.2012, Rs.C-451/11 (Diilger), InfAusIR 2012,
345,

18 EuGH, Urteil vom 16.6.2011, Rs. C-484/07 (Pehlivan), InfAusIR 2011,
272.

Y EuGH, Urteil vom 29.3.2012, Rs.C-7/10 (Kahveci), InfAusIR 2012,
201.

2 Hierzu: Zeran, a.a. O. (Fn.5), S.400.

2l VG Darmstadt, Urteil vom 18.12.2013, 5 K 310/12.DA, ANA-ZAR
2014, 17.
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2. Aufenthaltsverfestigung

a) § 31 AufenthG

Zwischen 2000 und 2011 betrug die fiir ein eigenstdndi-
ges Aufenthaltsrecht erforderliche Ehebestandszeit nur
zwei Jahre. Fiir alle von der Stillhalteklausel Begtinstigten
ist dies das giinstigste Recht und folglich fiir sie mafigeb-
lich.”?

Obwohl folglich Ehegatten tiirkischer Staatsangehori-
ger in aller Regel bereits nach zwei, Ehegatten Deutscher
hingegen erst nach drei Jahren ein eigenstandiges Aufent-
haltsrecht reklamieren konnen, stellt dies keine verbotene
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit dar,
sondern eine politische Entscheidung zu Lasten von Fa-
milienangehorigen eigener Staatsangehoriger. Diskrimi-
niert werden sie aber nicht wegen ihrer, sondern wegen
der Staatsangehorigkeit ihrer Ehegatten, was mit Blick auf
die andernorts propagierte besondere Integrationswir-
kung des Zusammenlebens mit einem deutschen Ehegat-
ten — siehe nur § 9 StAG - zwar wenig sinnvoll, aber nicht
verboten ist.

b) Niederlassungserlaubnis
Umstritten ist, ob die Stillhalteklauseln auch fiir die
Verfestigung des Aufenthalts durch Erteilung einer Nie-
derlassungserlaubnis Anwendung finden. Dass die Fra-
ge tiberhaupt gestellt werden kann, iiberrascht, hat der
EuGH doch bereits mehrfach erklart, dass mit Art.7
ARB 1/80 Vergiinstigungen im sozialen Bereich erzielt
werden sollen, die iiber rein wirtschaftliche Zwecke hi-
nausgehen.” Gleichwohl beziehen sich die nationalen
Gerichte bislang auf eine angeblich ausschliefllich wirt-
schaftliche Zielrichtung des Assoziationsrechts, wenn
sie Anspriiche von Familienangehorigen verneinen, die
sich auf die Stillhalteklausel des Assoziationsrechts be-
rufen.** Der »ausschlieflich wirtschaftliche Zweck« des
Assoziationsrechts verlange nur die Anerkennung eines
gesicherten Aufenthaltsrechts durch Ausstellung einer
entsprechenden Bescheinigung, nicht aber die Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis, da sich das unbeschréinkte
Arbeitsmarktrecht eines Betroffenen bereits aus der Be-
scheinigung tiber den unbeschrinkten Arbeitsmarktzu-
gang nach der BeschV ergebe und Erleichterungen, die
eine Niederlassungserlaubnis fiir die Teilhabe am sozialen
Leben mit sich bringen konnte, nicht in Zusammenhang
mit dem unbeschrinkten Zugang zum Arbeitsmarkt zu
setzen seien.

Dass ein Arbeitgeber selbstredend einen Bewerber
vorzieht, der iiber ein unbefristetes bescheinigtes Auf-

> Zuletzt OVG Hamburg, Beschluss vom 17.3.2014, 4 Bs 297/13 und
VG Hamburg, Beschluss vom 4.10.2013, 13 E 3433/13, ANA-ZAR
2014, 17 m.w.N.

% FuGH, Urteil vom 19.7.2012, Rs.C-451/11 (Diilger), Rn.45ff,
InfAusIR 2012, 345.

¢ Zuletzt VGH Bayern, Urteil vom 3.6.2014, 10 B 13.2426, Juris.
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enthaltsrecht verfiigt, gegeniiber einem solchen, dessen
Aufenthaltsrecht befristet wurde und bei dem fiir einen
Arbeitgeber nicht ersichtlich ist, unter welchen Vorausset-
zungen es gegebenenfalls verlangert wird, liegt eigentlich
auf der Hand. Vieles spricht deshalb dafiir, dass die Still-
halteklauseln fiir einen Anspruch auf Erteilung einer Nie-
derlassungserlaubnis fruchtbar zu machen sind.

3. RechtmaBiger Aufenthalt.

Art.13 ARB 1/80 verlangt einen rechtmafigen Aufent-
halt desjenigen, der sich auf die Stillhalteklausel berufen
mochte. Da mit einer Verscharfung der Anforderungen
an die Rechtmafligkeit des Aufenthalts das mit der Still-
halteklausel verfolgte Ziel unterlaufen werden konnte, hat
der EuGH in der Entscheidung Demir erklart, dass Mit-
gliedstaaten zwar berechtigt sind, Mafinahmen zu ver-
starken, die gegentiber tiirkischen Staatsangehorigen ge-
troffen werden konnen, deren Aufenthalt rechtswidrig ist.
Die Rechtswidrigkeit darf durch solche Mafinahmen aber
nicht herbeigefiihrt werden.”” Ob der Aufenthalt rechtma-
Big oder rechtswidrig ist, beurteilt sich deshalb — wohl* -
nach der fiir den Betroffenen jeweils glinstigsten Fassung
des AuslG bzw. AufenthG.

lll. Aufenthaltsbeendigung
1. MaBstab fiir Ausweisungen: Art. 12 RL 2003/109/EG

Mit Urteil vom 8.12.2011%” hat der EuGH entschieden,
dass der Ausweisungsschutz, den Assoziationsfreiziigige
genieflen, nicht dem eines Unionsbiirgers®® entspricht.
Entgegen der bisherigen Tendenz des EuGH, die Rechte
von Assoziationsfreiziigigen weitestgehend denen von
Unionsbiirgern anzugleichen, stellt der EuGH in der
Entscheidung Ziebell auf die unterschiedlichen Zielrich-
tungen der Freiziigigkeits-RL und des ARB 1/80 ab und
erklart — im Widerspruch zur spateren Entscheidung
Diilger” -, dass die Assoziation mit der Tiirkei nur wirt-

% EuGH, Urteil vom 7.11.2013, Rs. C-225/12 (Demir), curia.

% Die Entscheidung des EuGH ist kryptisch; die hier vorgeschlage-
ne Interpretation ist allerdings die einzige sinnvolle, obwohl sie die
Rechtsfolge (Anwendung der Stillhalteklausel wegen rechtmafligen
Aufenthalts) mit dem Tatbestandsmerkmal (Rechtméfigkeit des Auf-
enthalts) gleichsetzt; alle anderen Versuche fithren jedoch zur Miss-
achtung des vom EuGH postulierten Ergebnisses, weil die Wirkung
der Stillhalteklauseln ausgehebelt werden kann.

7 EuGH, Urteil vom 8.12.2011, Rs.C-371/08 (Ziebell), InfAusIR 2012,
43.

% Unionsbiirger kénnen, wenn sie sich zehn Jahre im Aufnahmemit-
gliedstaat aufgehalten haben, nur aus zwingenden Griinden »ausge-
wiesen« werden, Art.28 Abs. 3 a) Freiziigigkeits-RL.

¥ EuGH, Urteil vom 19.7.2012, Rs.C-451/11 (Diilger), InfAusIR 2012,
345.
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schaftliche Ziele verfolge. Daher miissten und konnten
die jeweils Berechtigten auch nicht gleich behandelt wer-
den. Fiir Assoziationsfreiziigige gilt seither der besondere
Ausweisungsschutz von Art.12 RL 2003/109/EG (Dauer-
aufenthalts-RL), der allerdings wenig mehr fordert als die
Beachtung des Verhaltnisméafligkeitsgebots, namlich, dass
die Ausweisung nicht aus generalpriaventiven Griinden
erfolgen darf. Aufgrund der Geltung der Stillhalteklauseln
diirfen Ausweisungen allerdings ohnehin nur nach Er-
messen verfiigt werden, sodass die Entscheidung Ziebell
nur den Grundsatz bestatigt, dass allein spezialpraventive
Griinde eine Ausweisung rechtfertigen konnen.

2. Verbotene Riickwirkung des Widerrufs einer Auf-
enthaltserlaubnis

Wurde einem tiirkischen Staatsangehorigen Aufenthalt
und Ausiibung einer Erwerbstitigkeit erlaubt und hat er
darauthin mehr als ein Jahr im gleichen Beruf beim glei-
chen Arbeitgeber gearbeitet, hat er ein assoziationsrecht-
liches Aufenthaltsrecht nach Art.6 Abs.1 1. Spiegelstrich
ARB 1/80 erworben. In dieses Recht darf nicht dadurch
eingegriffen werden, dass seine Aufenthaltserlaubnis mit
Riickwirkung widerrufen und damit die Beschaftigung
mangels Aufenthaltsrecht nicht mehr »ordnungsgemaf3«
im Sinne von Art.6 Abs.1 ARB 1/80 wird. Nur wenn
der Arbeitnehmer die Auslinderbehérde zur Erlangung
einer Aufenthaltserlaubnis getduscht und dies zu seiner
Verurteilung gefiihrt hat, kann sein Aufenthalt nicht als
gesichert angesehen werden.”® Ohne Tduschung ist sein
Aufenthalt rechtmiflig und ist es der Ausldnderbehérde
verwehrt, in das Assoziationsrecht einzugreifen.

IV. Staatsangehorigkeitsrechtliche
Bedeutung

Das Assoziationsrecht kann auch relevant sein fiir den Er-
werb der deutschen Staatsangehorigkeit gemafd §4 Abs.3
StAG. Danach erwirbt das Kind zweier Auslinder die
deutsche Staatsangehorigkeit mit Geburt in Deutschland,
wenn ein Elternteil seit acht Jahren seinen rechtmafligen
Aufenthalt in Deutschland hat und tber ein unbefriste-
tes Aufenthaltsrecht verfiigt. Diese Regelung gilt seit dem
1.1.2005. Seither harrt die Frage, ob ein unbefristetes
assoziationsrechtliches Aufenthaltsrecht ein solches im
Sinne von §4 Abs.3 StAG ist, einer ober- oder hochstge-
richtlichen Kldrung und es ist davon auszugehen, dass es
zahlreiche unerkannte Deutsche gibt.

30 EuGH, Urteil vom 29.9.2011, Rs. C-187/10 (Unal), NVwZ 2012, 31.
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FALL 2

Tahir ist tiirkischer Staatsangehoriger und halt
sich seit Geburt rechtmif3ig in Deutschland auf.
2008 heiratet er die syrische Staatsangehorige
Fatma und lebt mit ihr zusammen. Seither ar-
beitet Tahir als »Security« beim stets gleichen
Arbeitgeber, aber nur »auf 450-€-Basis«. Seinen
und den Lebensunterhalt seiner Ehefrau Fatma
kann er nicht sichern und besitzt — auch des-
halb - nur eine Aufenthaltserlaubnis gemaf3
§§34 Abs.2, 35 Abs.3 S.2 AufenthG. Fatma
lebt seit 2006 rechtmiflig in Deutschland und
besitzt eine Aufenthaltserlaubnis gemafi §25
Abs.5 AufenthG. Das Ehepaar bekommt zwei
Kinder, die 2010 geborene Betiil und den 2013
geborene Baran. Besitzen die Kinder die deut-
sche Staatsangehorigkeit?

Das Aufenthaltsrecht assoziationsfreiziigiger tiirki-
scher Staatsangehoriger ist unabhiangig von der Ausstel-
lung eines Aufenthaltstitels oder einer Bescheinigung,
beispielsweise nach §4 Abs.5 oder §81 Abs.5 AufenthG.
Solche Bescheinigungen wirken in erster Linie deklara-
torisch, indem sie das Bestehen eines Aufenthaltsrechts
bestatigen. Das assoziationsrechtliche Aufenthaltsrecht
eines nach Art.7 ARB 1/80 Berechtigten geht nur unter,
wenn er den Aufnahmemitgliedstaat dauerhaft verldsst
oder rechtmiflig ausgewiesen wird.*" Es besteht folglich
dauerhaft, insbesondere unbefristet. Familienangehorige
eines tiirkischen Arbeitnehmers, die nach dreijahrigem
Zusammenleben mit dem Arbeitnehmer ein Recht nach
Art.7 S.1 ARB 1/80 erwerben, haben folglich ein unbe-
fristetes Aufenthaltsrecht, auch wenn der ihnen nach §4
Abs. 5 AufenthG erteilte Aufenthaltstitel dies nicht wider-
spiegelt. Dass das Aufenthaltsrecht nach Art.7 ARB 1/80
ein unbefristetes Aufenthaltsrecht ist, ldsst sich nicht
ernsthaft bestreiten und wird selbst vom BMI so gese-
hen.*

31 Einschrinkend AAH-ARB 1/80 S.55f, ANA-ZAR 2014, 5, Dok.2001.

32 Nr. 4.3.1.3 Abs.2 VAH-StAG 2007; AAH-ARB 1/80 S. 18 u. 45, ANA-
ZAR 2014, 5, Dok.2001; GK-StAR/Marx IV-2 §4 Rn.328; a. A., aber
ohne nachvollziehbare Begriindung, Maaflen in: Hailbronner u.a.,
StAR, 5. Aufl., §4 StAG Rn. 83.
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LOSUNG 2 (TEIL 1)

Fatma hat vor der Geburt von Baran drei oder
mehr Jahre mit einem tiirkischen Arbeitneh-
mer zusammengelebt. Sie ist seither assoziati-
onsfreiziigig und hat ein unbefristetes Aufent-
haltsrecht. Zum Zeitpunkt der Geburt hielt sie
sich seit mehr als acht Jahren rechtmaflig in
Deutschland auf. Daher hat sie Baran die deut-
sche Staatsangehorigkeit gemafd §4 Abs. 3 StAG
vermittelt.

Im Ergebnis nichts anderes gilt fiir Kinder von Assozi-
ationsfreiziigigen geméaf3 Art.6 Abs.1 ARB 1/80. Bereits
wenn der tiirkische Arbeitnehmer ein Jahr beim gleichen
Arbeitgeber im gleichen Beruf gearbeitet und folglich die
Schutzposition von Art.6 Abs. 1 1. Spiegelstrich ARB 1/80
erworben hat, ist sein weiterer Aufenthalt von Entschei-
dungen einer Behorde unabhingig. Das Aufenthaltsrecht
besteht aufgrund Assoziationsrechts. Ein Recht mag zwar
von verschiedenen Voraussetzungen abhangen. Fiir eine
im Voraus bestimmbare Zeit, also bis zum Ablauf einer
bestimmten Frist, besteht es — jedenfalls im Bereich des
unionalen Aufenthaltsrechts - allerdings nicht. Soweit
untergerichtlich behauptet wird, eine zeitliche Begren-
zung konne sich auch aus Art, Zweck und Beschaffen-
heit des Aufenthaltsrechts ergeben, weshalb der vom
Fortbestehen seines Arbeitsplatzes abhidngige Arbeit-
nehmer niemals ein unbefristetes Recht haben konne,”
werden Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Assozi-
ationsrechts vermischt. Liegen die Voraussetzungen von
Art.6 ARB 1/80 vor, besteht ein Recht auf Aufenthalt, bei
gleichbleibenden Voraussetzungen, unendlich. Dass sich
Umstidnde dndern konnen, die fiir das Vorliegen der Vor-
aussetzungen mafigeblich sind, dndert nichts daran, dass
sie im mafgeblichen Zeitpunkt — Geburt des Kindes -
vorliegen. Andernfalls wiren auch die Aufenthaltsrechte
von Freiziigigkeitsberechtigten und ihren Familienange-
horigen nicht unbefristet, beispielsweise weil ein Unions-
biirger seine Arbeitnehmereigenschaft verlieren und eine
Verlustfeststellung erfolgen kann. Damit wire aber der
Wille des Gesetzgebers negiert, der mit der Anderung des

3 VG Bremen, Urteil vom 9.12.2013, 4 K 270/13, AuAS 2014, 31, das
bei seiner Argumentation im Ubrigen auch Art.6 Abs.2S.2 ARB 1/80
verkennt.
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StAG im Jahre 2007 gerade Unionsbiirger und ihre Fami-
lienangehorigen begiinstigen wollte. Wenn Unionsbiirger
aufgrund ihrer Arbeitnehmereigenschaft ein unbefriste-
tes Aufenthaltsrecht im Sinne von §4 Abs. 3 StAG haben,
muss Gleiches fiir tiirkische Staatsangehorige gelten.

Liegen die Voraussetzungen der Art.6 oder 7 ARB 1/80
zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes vor, ist der Besitz
eines Aufenthaltstitels, beispielsweise einer Niederlas-
sungserlaubnis, fiir den Staatsangehorigkeitserwerb nach
§ 4 Abs. 3 folglich ohne Bedeutung.

LOSUNG 2 (TEIL 2)

Tahir ist zum Zeitpunkt der Geburt von Baran
assoziationsfreiziigig gemafl Art.6 Abs.1, 3.
Spiegelstrich ARB 1/80, da er mehr als drei Jah-
re beim gleichen Arbeitgeber und mehr als vier
Jahre im gleichen Beruf gearbeitet hat.** Dass
er nur »geringfiigig« beschiftigt war, andert
nichts an seiner Arbeitnehmereigenschaft.®
Daher war er zum Zeitpunkt der Geburt von
Baran nicht nur mehr als acht Jahre rechtmiaflig
in Deutschland, sondern hatte auch ein unbe-
fristetes Aufenthaltsrecht. Folglich hat auch er
Baran die deutsche Staatsangehorigkeit gemaf3
§4 Abs. 3 StAG vermittelt.

Zum Zeitpunkt der Geburt von Betiil war
Tahir erst zwei Jahre beschiftigt. Nur unter
der Voraussetzung, dass auch das assoziations-
rechtliche Aufenthaltsrecht gemafd Art.6 Abs. 1,
2. Spiegelstrich ein unbefristetes Aufenthalts-
recht im Sinne von §4 Abs.3 StAG ist, hat Be-
til die deutsche Staatsangehorigkeit erworben.
Eine hochstrichterliche Klarung dieser Frage
steht bis heute aus.

3 EuGH, Urteil vom 10.1.2006, Rs.C-230/03 (Sedef), InfAusIR 2006,
106.

% EuGH, Urteil vom 4.2.2010, Rs. C-14/09 (Genc), InfAusIR 2010, 225
und BVerwG, Urteil vom 19.4.2012, 1 C 10.11, InfAusIR 2012, 243.
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Unsere Angebote

ASYLMAGAZIN - Zeitschrift fiir Fliichtlings- und Migrationsrecht Aktuelle Hin-
tergrundinformationen zu den rechtlichen Fragen rund um die Themen Flucht und
Migration: Das Asylmagazin bietet Beitrdge aus der Beratungspraxis und zu aktuellen
rechtlichen Entwicklungen, Rechtsprechung, Landerinformationen, Nachrichten sowie
Hinweise auf Arbeitshilfen und Stellungnahmen.

Das Asylmagazin erscheint zehnmal im Jahr und kann zum Preis von 62 € jahrlich abon-
niert werden. Der Preis fiir ein zweites Abonnement betragt 55 € jahrlich. Weitere Infor-
mationen und ein Bestellformular finden Sie unter www.asyl.net und beim Verlag:

Von Loeper Literaturverlag im Ariadne Buchdienst

Daimlerstr. 23, 76185 Karlsruhe

Tel.: 0721/464729-200,

E-Mail: bestellservice@ariadne.de

Internet: www.ariadne.de/von-loeper-literaturverlag/zeitschriften/asyl-magazin

www.asyl.net Die Internetseite mit einer Rechtsprechungsdatenbank zum Flichtlings-
und Migrationsrecht sowie sachverwandten Rechtsgebieten, ausgewahlter Rechtspre-
chung und Landerinformationen, Beitragen aus dem ASYLMAGAZIN, Adressen, Gesetzes-
texten, Terminen, Arbeitsmitteln und Stellungnahmen. Nachrichten und Informationen
Uber aktuelle Rechtsprechung konnen Sie zusatzlich tGber einen Newsletter erhalten.

www.ecoi.net Internetdatenbank mit den wichtigsten internationalen Informationen
zu Herkunftslandern.

Schulungen und Vortrage Einflihrungen in Rechtsgebiete, Vortrage zu besonderen
rechtlichen Fragestellungen oder zur Recherche von Herkunftslanderinformationen.

Dokumenten- und Broschiirenversand = Dokumente, die im ASYLMAGAZIN und bei
www.asyl.net mit einer Bestellnummer genannt werden, kénnen bei IBIS e.V. in Olden-
burg bezogen werden (Bestellformular im ASYLMAGAZIN).
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